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SAMENVATTING
Klagers zijn als medeplegers veroordeeld wegens een
misdrijf tot tien maanden gevangenisstraf. Zij hebben daar
beroep tegen ingesteld, maar verschenen niet ter zitting.
Daarom is de zaak in hun afwezigheid behandeld  ‘as if they
were present’. De klagers wenden het buitengewone
rechtsmiddel ex art. 341 van het Griekse Wetboek van
Strafvordering aan en verzoeken op grond daarvan de
vernietiging van deze procedure, omdat zij ter zitting niet
aanwezig konden zijn vanwege overmacht. Dit op nationaal
niveau ingestelde beroep is afgewezen. Het EHRM geeft aan
dat het in dit soort gevallen moet bepalen of art. 6 EVRM
van toepassing is. Dat is alleen het geval als sprake is van
een strafvervolging of bij buitengewone rechtsmiddelen als
de rechter in verband daarmee iets zegt over die
strafvervolging. In dit geval is sprake van een buitengewoon
rechtsmiddel waarbij niet de strafvervolging wordt
beoordeeld, maar alleen wordt nagegaan of terecht is
besloten tot voortzetting van de zaak buiten aanwezigheid
van de verdachten. Als dat niet het geval is, moet de zaak
opnieuw worden beoordeeld. Gelet daarop lijkt dit
rechtsmiddel op dat van heropening, zodat art. 6 EVRM in
beginsel niet van toepassing is.
UITSPRAAK
THE FACTS
[.....]
A. The circumstances of the cases
2. The facts of the cases, as submitted by the applicants, may
be summarised as follows.
3. On 7 January 2009 the applicants, a married couple, were
convicted in absentia by the three-member Patras Court of
First Instance of an offence of theft which they were found
to have committed jointly, and sentenced to twelve months’
imprisonment (decision no. 22/2009). The applicants lodged
an appeal, which was scheduled to be heard on 15 February
2011 by the three-member Patras Court of Appeal.
However, on that date the applicants applied for an
adjournment of the hearing, as their lawyer could not be
present, and the hearing was rescheduled for 3 May 2011
(adjournment decision no. 543/2011). The applicants did
not attend that hearing, and neither did a lawyer acting on
their behalf. The Patras Court of Appeal, taking into account
that the applicants had been present on 15 February 2011,
considered that it was “as if [they were] present”, examined
their appeal, and sentenced them to ten months’
imprisonment (decision no. 1084/2011).
4. The applicants applied for the annulment of the
proceedings under Article 341 of the Code of Criminal
Procedure, arguing that they had not been present at the
court hearing owing to force majeure, which had prevented
them from attending the hearing or informing the court of
their absence. In particular, Mr Kokkonis submitted that he
had been hospitalised on 29 April 2011 owing to acute
febrile gastroenteritis, and had left hospital with
instructions to stay in bed from 29 April 2011 to 8 May
2011; he attached the relevant documents to his application
for annulment. Ms Chalilopoulou argued that she had been
prevented from attending the hearing owing to her
husband’s illness, as she had had to take care of him and
their children at home.
5. The applicants’ applications for the annulment of the
proceedings were heard by the Patras Court of Appeal on
17 May 2011 and the proceedings continued on 25 May
2011. The court dismissed their applications as inadmissible
(decision no. 1356/2011). In particular, it held that an
application for annulment under Article 341 could only be
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lodged if the defendant had been tried in absentia, and not
when he had been tried “as if [he were] present”.
[....]
A. Joinder
9. Having regard to the similar subject-matter of the
applications, the Court ×nds it appropriate to join them,
pursuant to Rules 42 § 1 and 53 § 7 of the Rules of Court.
B. Admissibility
10. The applicants argued that dismissing their applications
for annulment as inadmissible, on the grounds that the
procedure applied only to absent defendants and not those
who had been tried “as if [they were] present”, had violated
their right to a fair trial under Article 6 §§ 1, 2 and 3 of the
Convention. In addition, they complained under Articles 13
and 14 of the Convention that they did not have an effective
remedy at their disposal to complain about the alleged
violation of their right to a fair trial, and that they had been
discriminated against on account of their Roma origin.
11. The Court wishes to clarify at the outset that the scope
of the present case concerns the proceedings before the
Court of Appeal leading to its decision of 25 May 2011 and
not the applicants’ conviction in absentia as such by the ×rst
instance court on 7 January 2009, as con×rmed by the
Court of Appeal on 3 May 2011 (as regards conviction in
absentia and safeguard requirements, see, for example,
Sejdovic v. Italy [GC], no. 56581/00, ECHR 2006-II).
12. The Court will ×rstly examine whether Article 6 applies
to the proceedings at issue. The relevant principles were set
out in the Court’s judgment Moreira Ferreira v. Portugal (no.
2) [GC], no. 19867/12, §§60-67, 11 July 2017). In sum,
Article 6 does not apply to proceedings to reopen criminal
proceedings, given that someone who applies for his case to
be reopened and whose sentence has become ×nal is not
“charged with a criminal offence” within the meaning of that
Article (see, among other authorities, Fischer v. Austria
(dec.), no. 27569/02, ECHR 2003-VI). However, Article 6 of
the Convention is applicable, in its criminal aspect, to
criminal proceedings concerning remedies classi×ed as
extraordinary in domestic law where the domestic court is
called upon to determine the charge. The Court therefore
examines the issue of the applicability of Article 6 to
extraordinary remedies by seeking to establish whether,
during the consideration of the remedy in question, the
domestic court was required to determine the criminal
charge (see Moreira Ferreira (no 2), cited above, § 65).
13. Turning to the circumstances of the present case, the
Court notes that Article 341 of the Code of Criminal
Procedure provides those who have been convicted in
absentia with a remedy entailing the possibility of annulling
their conviction, if proven that they were not able to attend
the hearing owing to force majeure or other insurmountable
obstacles which prevented them from notifying the court of
their absence. Therefore, in the context of the examination
provided for in Article 341 of the Code of Criminal
Procedure, the domestic court’s task is not to determine the
criminal charge but to examine whether the conditions for
granting an annulment, and subsequently a retrial, are
satis×ed; if they are, then the domestic court orders the
annulment of the convicting decision and sets a date for a
new hearing of the case. The Court therefore considers that
the above-mentioned remedy concerning applications for
annulment under Article 341 of the Greek Code of Criminal
Procedure is akin to proceedings to reopen criminal
proceedings.
14. In view of the above-mentioned, the Court concludes
that Article 6 does not apply to the proceedings in question
brought by the applicants under Article 341 of the Code of
Criminal Procedure. It follows that this part of the
application is incompatible ratione materiae with the
provisions of the Convention within the meaning of Article
35 § 3 of the Convention, and must be rejected in
accordance with Article 35 § 4.
15. In respect of the applicants’ complaint under Article 13
of the Convention, the Court reiterates that, in accordance
with its case-law, Article 13 applies only where an individual
has an “arguable claim” to be the victim of a violation of a
Convention right. Having regard to its considerations above
under Article 6 of the Convention, the Court does not ×nd
that the applicants have an arguable claim for the purposes
of Article 13, which therefore does not apply (see see,
among many other authorities, Kudla v. Poland [GC], no.
30210/96, § 157, ECHR 2000-XI).
16. Lastly, having regard to the fact that Article 14 of the
Convention is not autonomous and its conclusion that
Article 6 is not applicable, the Court considers that Article
14 does not apply in the instant case. It follows that this
complaint is also incompatible ratione materiae with the
provisions of the Convention within the meaning of Article
35 § 3 (a), and must be rejected in accordance with Article
35 § 4 (see generally De Bruin v. the Netherlands (dec.), no.
9765/09, 27 July 2013, and, as a recent example, Adigun v.
Ireland (dec.), no. 19673/16, 31 January 2017).
FOR THESE REASONS, THE COURT, BY A MAJORITY,
Decides to join the applications;
Declares the applications inadmissible.
NOOT
1. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens buigt
zich in de onderhavige zaak over de vraag of art. 6 EVRM
ook van toepassing is op procedures waarin buitengewone
rechtsmiddelen worden aangewend. Moeten ook die
procedures voldoen aan de ‘fair trial-eisen’? Ondanks het
feit dat het Hof blijft steken bij de beoordeling van de
ontvankelijkheid van de klacht, en dus niet toe komt aan een
inhoudelijke beoordeling, kan deze beslissing blijk geven van
achterliggende gedachtegangen van het Hof. Met name als
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deze zaak wordt geduid in het licht van eerdere uitspraken
van het Hof, ontsluiten de gedachtegangen zich. Voorts
weet het EHRM in de onderhavige zaak, zonder inhoudelijke
beoordeling, tóch te komen tot een nadere inkadering van
het autonome criminal charge-begrip, althans lijkt het de
eerder ingezette koers (zie hieronder) aan te houden. Ik wil
hierbij de vraag opwerpen of deze koers de juiste is. Vooraf
is het ter verduidelijking wellicht goed om op te merken dat
het in de hier te bespreken lijn van jurisprudentie gaat om
een (Griekse) procedure die gevoerd wordt teneinde een
buitengewoon rechtsmiddel te effectueren (wat ik voor de
duidelijkheid zal noemen: de aanvraagprocedure) en niet om
de uiteindelijke ‘nieuwe’ procedure die volgt op
gegrondverklaring van dat verzoek. In de randnummers 2
t/m 4 wordt de lijn die het EHRM heeft ontwikkeld ten
aanzien van de toepasselijkheid van art. 6 EVRM op
aanvraagprocedures uiteengezet. Vervolgens wordt in de
randnummers 5 t/m 7, deze lijn geanalyseerd in het licht van
andere uitspraken en overwegingen, waarbij zal worden
gepleit voor een ruime toepasselijkheid van art. 6 EVRM.
Het pleidooi wordt ingestoken vanuit de criminal limb van
art. 6 EVRM. Randnummer 8 dient ter illustratie van de
bepleite lijn. Na dit pleidooi verleg ik in randnummers 9 t/m
11 de aandacht naar het Nederlandse (strafvorderlijke)
stelsel van buitengewone rechtsmiddelen, waarbij ik dit
stelsel belicht vanuit de door het EHRM ingezette koers.
Onder randnummer 12 wordt afgesloten met een algemene
slotbeschouwing.
2. Het criminal charge-begrip is, naast de civil limb, een van
de twee poortwachters van de rechtsbescherming die
uitgaat van art. 6 EVRM. In (een groot deel van) het
vooronderzoek, eerste aanleg, hoger beroep en cassatie zijn
art. 6 EVRM en alle daaruit voortvloeiende deelrechten
onverkort van toepassing omdat het in die fasen
respectievelijk procedures steeds gaat om de determination
of a criminal charge (vgl. T. Barkhuysen, M. Van Emmerik, O.
Jansen & M. Fedorova, ‘Right to a fair trial’, in: Van Dijk e.a.,
(red.), Theory and practice of the European Convention on
Human Rights, Cambridge: Intersentia 2018, p. 523-526).
Desalniettemin kent het EHRM wat dit betreft een
bijzondere positie toe aan de procedures met betrekking tot
buitengewone rechtsmiddelen.
3. Het EHRM herhaalt in de onderhavige zaak zijn eerdere
uitspraak waarin het oordeelde dat aanvraagprocedures in
beginsel buiten de reikwijdte van art. 6 EVRM vallen (zie
Bochan t. Oekraïne (no. 2), EHRM 05 feb 2015 (GK), nr.
22251/08, ECLI:CE:ECHR:2015:0205JUD002225108, par.
44-50, «EHRC» 2015/84 m.nt. Glas; als ook Moreira Ferreira
t. Portugal (no. 2), EHRM 11 juli 2017 (GK), nr. 19867/12,
ECLI:CE:ECHR:207:0711JUD001986712, «EHRC»
2017/162 m.nt. Glas). Wat het Hof precies onder
aanvraagprocedures, en daarmee buitengewone
rechtsmiddelen, verstaat wordt niet geheel duidelijk. Wat
wél duidelijk wordt, is dat er volgens het Hof bij het
aanwenden van buitengewone rechtsmiddelen doorgaans
geen nieuw oordeel wordt gegeven omtrent de gegrondheid
van de ingestelde vervolging en geen (nieuwe) vaststelling
van de schuld van de verdachte plaatsvindt. Er is daarmee
geen sprake van de determination of a criminal charge
(Moreira Ferreira, reeds aangehaald, par. 60). De
achterliggende gedachte hiervan lijkt voornamelijk te
steunen op het uitgangspunt dat het onherroepelijk worden
van een zaak moet worden gezien als een de×nitief einde
van de zaak, ook wel het principe van res iudicata genoemd
(zie onder andere de reeds aangehaalde zaak Bochan, par.
44). Daarnaast wijst het Hof op het belang van
rechtszekerheid (Moreira Ferreira, reeds aangehaald, par.
61) en lijken ook overwegingen met betrekking tot het
uitgangspunt dat een zaak eens afgerond moet zijn (lites
×niri oportent) op de achtergrond mee te spelen (vgl. de
concurring opinion van rechter Wojtyczek, par. 6).
4. Desalniettemin sluit het Hof de toepasselijkheid van art. 6
EVRM op aanvraagprocedures (tot buitengewone
rechtsmiddelen) niet categorisch uit. Het overweegt dat het
in voorkomende gevallen zo kan zijn dat de toetsing die
plaatsvindt tijdens de aanvraagprocedure feitelijk kan
neerkomen op het opnieuw beoordelen van de gegrondheid
van de ingestelde vervolging. Om te bepalen of dit het geval
is, beoordeelt het Hof de aanvraagprocedure op de “nature,
scope and speci×c features” (Bochan, reeds aangehaald, par.
46 & 50; alsook Moreira Ferreira, reeds aangehaald, par. 60).
Deze materiële toetsing verrast niet gezien de autonome
interpretatie van het criminal charge-begrip die het Hof
hanteert (vgl. inter alia Öztürk t. Duitsland, EHRM 21
februari 1984, nr. 8544/79,
ECLI:CE:ECHR:1984:0221JUD000854479, NJ 1988/937
en Lutz t. Duitsland, EHRM 25 augustus 1987, nr. 9912/82,
ECLI:CE:ECHR:1987:0825JUD000991282, NJ 1988/938
m.nt. Alkema). Het Hof laat zich immers niet volledig binden
aan het ‘etiket’ dat nationale lidstaten geven aan een
rechtsmiddel als ‘gewoon’ of ‘buitengewoon’ rechtsmiddel.
Hetgeen daarentegen wél verrast, is de mijns inziens lastige
positie waarin het Hof zich manoeuvreert door het
verrichten van een dergelijke materiële toets. Ik voel mij in
dit standpunt gesteund door verschillende dissenting en
concurring opinions. Met name door die van rechters
Yudkivska en Lemmens en rechter Woityczek bij de Bochan-
zaak (reeds aangehaald). Rechters Yudkivska en Lemmens
nemen middels hun concurring opinion bij de Bochan-zaak
(reeds aangehaald, par. 4) expliciet het standpunt in dat art.
6 EVRM op alle procedures van toepassing zou moeten zijn.
Iets genuanceerder maar wel met dezelfde strekking
overwegen ook rechters Pinto de Albuquerque, Karakas,
Sajó, Lazarova Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovic en Kūris in
hun dissenting opinion bij de Moreira Ferreira-zaak (reeds
aangehaald, par. 37), dat art. 6 EVRM op alle
aanvraagprocedures van toepassing is. Op zijn beurt stelt
rechter Woityczek – met betrekking tot de lastige positie
waarin het Hof zich brengt – uitdrukkelijk dat deze
materiële toetsing van de aanvraagprocedure met zich
meebrengt dat iedere zaak voor het Hof “[...] would require
an in-depth survey of procedural law in the various States.”
(concurring opinion rechter Woityczek, reeds aangehaald,
par. 3). Dit standpunt van rechter Woityczek wordt mijns
inziens bekrachtigd door de dissenting opinion van rechters
Raimondi, Nußberger, De Gaetano, Keller, Mahony Kj⊘lbro
en O’Leary bij de Moreira Ferreira-zaak, (reeds aangehaald,
par. 13-15 & 21). Hieruit blijkt namelijk dat de bedoelde
diepgaande analyse en kennis van het nationale procesrecht
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inderdaad problemen veroorzaakt voor het EHRM. Deze
dissenters zijn het klaarblijkelijk niet eens met de uitleg die
de meerderheid geeft aan de toetsing die het Portugese
Supreme Court heeft moeten verrichten in het kader van de
aanvraagprocedure in de Moreira Ferreira-zaak. De
dissenters in die zaak zijn – anders dan de meerderheid –
van mening dat er géén materiële toetsing heeft
plaatsgevonden, maar dat het Portugese Supreme Court
‘slechts’ de geldigheid van de eerdere veroordeling heeft
getoetst. Dit ‘meningsverschil’ ondersteunt het standpunt
van rechter Woityczek dat zonder de diepgaande kennis van
het nationale procesrecht, het onduidelijk kan zijn welke rol
de procedure toekomt binnen het nationale recht, hetgeen
de materiële toets kan vertroebelen. Ondanks al dit
‘opinion-geweld’ heeft het Hof blijkens de onderhavige zaak
van Kokkonis en Chalilopoulo er niet voor gekozen de
materiële proceduretoets los te laten. Ik ben het – ondanks
deze keuze van het Hof – met de (bovengenoemde) rechters
Yudkivska en Lemmens eens dat art. 6 EVRM op alle
aanvraagprocedures van toepassing zou moeten zijn. Het
loslaten van de materiële toets lijkt mij dan ook de beste
optie, ik zal hieronder het een en ander toelichten.
5. Een eerste argument is reeds door rechter Woityczek
gegeven en is vooral op pragmatische leest geschoeid. Het
EHRM maakt het zich door de beoordeling van de nationale
rechter materieel te toetsten, onnodig lastig. Deze toetsing
vereist immers voor iedere zaak, waarin de klacht ziet op
een nationaal gevoerde aanvraagprocedure, een
doorgronding van het nationale procesrecht. Met name de
beoordeling van de ‘positie’ die het buitengewone
rechtsmiddel inneemt binnen dat nationale recht en de
beoordelingsruimte die binnen de aanvraagprocedure voor
de rechter gelaten wordt, vereisen – ook mijns inziens –
substantiële kennis van dat nationale rechtsstelsel. Het een
en ander vindt steeds plaats in ‘slechts’ het kader van
ontvankelijkheid van de klacht. Aan zijn kerntaak,
inhoudelijke beoordeling en het bieden van concrete
verdragsrechtelijke rechtsbescherming, is het EHRM dan
nog niet toegekomen. Gezien de grote werklast bij het
EHRM lijkt me een dergelijke tijdrovende exercitie niet
wenselijk, zelfs niet als het EHRM de beschikking zou
hebben over meer afdoeningscapaciteit (in soortgelijke zin
Corstens & Kuiper, ‘Help! Het EHRM verdrinkt!’, NJB
2012/588). Daarbij komt dat het laten van een escape
middels de materiële toets, vereist dat in iedere zaak
gekeken wordt of deze escape van toepassing is. Al zou deze
ontvankelijkheidstoets (feitelijk) relatief marginaal worden
ingestoken – hetgeen door het toetsingskader (nature,
scope and speci×c features) onwaarschijnlijk lijkt – dan
dient in alle zaken alsnog gekeken te worden of de gelaten
uitzondering op het uitgangspunt van toepassing is. Het Hof
zadelt zichzelf daarmee dus op met een tweede (extra) uit te
voeren toets.
6. Het tweede argument is ontleend aan een reeds in de
jaren ’70 ontwikkeld gedachtegoed en wordt – in het kader
van hoger beroep en verlofstelsel – verwoord door Pesselse.
Hij wijst er op dat in het kader van gewone rechtsmiddelen
het Hof in de uitspraak Delcourt t. België (EHRM 17 januari
1970, nr. 2689/65,
ECLI:CE:ECHR:1970:0117JUD000268965, par. 23-26)
expliciet oordeelde dat art. 6 EVRM van toepassing was op
de Belgische cassatieprocedure. De Belgische overheid
betoogde – kort gezegd – dat het toenmalige art. 95 van de
Belgische Grondwet (huidige art. 147) voorschreef dat het
Hof van Cassatie ‘slechts’ de geldigheid van de eerdere
uitspraak toetste en niet in de beoordeling van de zaken zelf
treedt (G. Pesselse, Verlofstelsels in strafzaken (diss.
Nijmegen), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 144-149). Er
vindt, aldus de Belgische overheid, daarmee in cassatie geen
determination of a criminal charge plaats. Laat ik voor de
duidelijkheid opmerken dat het Hof juist dít argument dat
door de Belgische overheid wordt aangedragen hanteert als
(tegen)argument in (de hier besproken) zaken waarin het
oordeelt over de toepasselijkheid van art. 6 EVRM op
buitengewone rechtsmiddelen. Omdat zaken waarin
buitengewone rechtsmiddelen worden aangewend
onherroepelijk zijn geworden (res iudicata), vindt er volgens
het Hof in die zaken geen determination of a criminal charge
plaats waardoor art. 6 EVRM daarop niet van toepassing is.
Het Hof overwoog in Delcourt t. België (reeds aangehaald,
par. 25) omtrent dit argument van de Belgische overheid dat
iedere uitspraak direct invloed heeft op de (rechtspositie
van de) verdachte. Ook in cassatie is, ondanks de beperkte
toetsing, dit effect op de verdachte groot. Het Hof
overweegt dat de gegrondheid van de vervolging nog niet
volledig bepaald is, totdat de zaak onherroepelijk is
geworden. Hoewel de cassatieprocedure een speciaal
onderdeel van de strafprocedure behelst, valt deze
procedure toch in het geheel van het strafproces dat
uiteindelijk resulteert in een ten uitvoer te leggen beslissing
(Delcourt t. Belgïe, reeds aangehaald, par. 24-25). Pesselse
(2018, reeds aangehaald, p. 148) betoogt aan de hand van
deze uitspraak dat art. 6 EVRM ook van toepassing is op de
verlofbeoordelingen die voorafgaan aan de procedure in
hoger beroep (vgl. art. 410a Sv) en de cassatieprocedure
(vgl. art. 80a RO). Hij bepleit daarbij dat het “onlogisch” zou
zijn als art. 6 EVRM niet van toepassing zou zijn op de
tussenschakels (verlofbeoordelingen) van de procedure,
maar wel op het hoger beroep zelf (Pesselse 2018, reeds
aangehaald, p. 146). De gehele procedure dient immers
eerlijk te verlopen. Daarnaast stelt hij onder meer dat de
voorafgaande verlofbeoordeling net zo belangrijk is voor
het lot van de verdachte, als de daaropvolgende
inhoudelijke procedure (ibidem, p. 149). Deze argumenten
laten zich – mijns inziens – één op één vertalen naar de
aanvraagprocedures bij buitengewone rechtsmiddelen. De
invloed die de uitkomst van de aanvraagprocedure heeft op
het lot van de verdachte is wellicht nog groter dan de
invloed van de ‘reguliere’ verlofbeoordelingen.
Buitengewone rechtsmiddelen vormen immers vaak ‘de
laatste strohalm’ voor de verdachte. De gelijkschakeling van
gewone rechtsmiddelen met buitengewone rechtsmiddelen
wordt ook in de dissenting opinion bij de Moreira Ferreira-
zaak door rechters Pinto de Albuquerque, Karakas, Sajó,
Lazarova Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovic en Kūris (reeds
aangehaald, par. 37) opgemerkt, zij stellen daar: “Ultimately,
this evolutive interpretation of Article 6 equates ordinary
appeals and extraordinary appeals for reopening of
proceedings by transforming the latter into an “extension” of
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the former. To put it in crystal-clear terms, this is the ×nal
step in the process of recognising the full applicability of
Article 6 to extraordinary appeals for the reopening of a
criminal case, and it is also the added value of this
judgement.” [mijn onderstrepingen, MK]
7. Een derde en laatste argument houdt verband met de
wijze waarop art. 6 EVRM en de daaruit voortvloeiende
deelrechten in het geval van (buitengewone)
rechtsmiddelen werken. Bemelmans beschrijft dat – in lijn
met de eerdergenoemde Delcourt-rechtspraak – art. 6
EVRM geen recht op hoger beroep garandeert, maar dat
waar de lidstaten hebben voorzien in een mogelijkheid tot
het instellen van hoger beroep, art. 6 EVRM op die zaak van
toepassing is (J.H.B. Bemelmans, Totdat het tegendeel is
bewezen. De onschuldpresumptie in rechtshistorisch,
theoretisch, internationaalrechtelijk en Nederlands
strafprocesrechtelijk perspectief (diss. Nijmegen) Deventer:
Kluwer 2018, p. 198-199). Art. 6 EVRM is volgens hem
slechts van toepassing op een herzieningsprocedure indien
het herzieningsverzoek wordt toegewezen. In die situatie
‘herleven’ de rechten van art. 6 EVRM (Bemelmans, reeds
aangehaald, p. 199). Verschillende deelrechten van art. 6
EVRM hebben vanuit die gedachte bezien, wat Bemelmans
noemt, geen ‘lineaire-toepassing’. Als art. 6 EVRM daarbij
wél van toepassing is op een bepaalde procedure, dan kan
het zijn dat door de aard van die procedure de verschillende
deelrechten een andere invulling krijgen. De
toepasselijkheid van art. 6 EVRM op buitengewone
rechtsmiddelen brengt niet direct met zich mee dat de
deelrechten in die procedure een identieke werking hebben
aan (bijv.) de werking in eerste aanleg (Bemelmans, reeds
aangehaald, p. 208-210; alsook Pesselse 2018, reeds
aangehaald, p. 150-152). Het laat zich, mijns inziens, vanuit
dat gegeven goed voorstellen dat art. 6 EVRM als
uitgangspunt wél van toepassing zou zijn op
aanvraagprocedures maar door de speci×eke aard van die
procedure de deelrechten op een andere en/of beperktere
wijze daarop van toepassing zijn. Een soortgelijke
redenering hanteerde het Hof ook ten aanzien van de vraag
of art. 6 EVRM van toepassing is op ontnemingsprocedures
en in welke mate de onderscheiden deelrechten (bijv. de
onschuldspresumptie) van toepassing zijn op dat soort
procedures (vgl. Phillips t. Verenigd Koninkrijk, EHRM 05
juli 2001, nr. 41087/98,
ECLI:CE:ECHR:2001:0705JUD004108798, «EHRC»
2001/56 m.nt. Van Kampen & Ölçer).
8. Het Hof lijkt dit uitgangspunt – van per procedure
gedifferentieerde werking van deelrechten – eveneens te
huldigen ten aanzien van de aanvraagprocedures. De zaak
Morice t. Frankrijk levert hier een voorbeeld van op (EHRM
23 april 2015 (GK), nr. 29369/10,
ECLI:CE:ECHR:2015:0423JUD002936910, «EHRC»
2015/141 m.nt. Soeharno & Den Tonkelaar). In deze zaak
ging het over de (vermeende) partijdigheid van een rechter
die zitting had in het college dat oordeelde over de
ingestelde cassatie in het belang der wet. De Franse
regering voert in deze zaak aan dat ‘de situatie’ geen
problemen oplevert omdat cassatie in het belang der wet
naar Frans recht een buitengewoon rechtsmiddel is en het
Franse Hof van Cassatie in die procedure slechts een zeer
gelimiteerde toetsing uitvoert die alleen maar ziet op de
naleving van de wet (Morice , reeds aangehaald, par. 87). In
de lijn van de Bochan en Moreira Ferreira-zaken (reeds
aangehaald), zou het oordeel van het EHRM mijns inziens
moeten luiden dat de klager, gezien deze stand van zaken,
niet-ontvankelijk is in zijn beklag (vgl. het oordeel dat het
EHRM geeft in de onderhavige zaak). Als een dergelijke
cassatie in het belang der wet-procedure zich, zoals de
Franse regering betoogt, inderdaad enkel richt op een
‘formele’ toetsing van een aantal wettelijke vereisten, is er
geen sprake van de determination of a criminal charge.
Daarmee zou het EHRM er vervolgens niet aan toe komen
om de onpartijdigheid van de rechter en daarmee de
fairness van de procedure materieel te toetsen; art. 6 EVRM
biedt in dergelijke gevallen immers geen
rechtsbescherming. In de vanuit deze systematiek bezien
vreemde zaak van Morice t. Frankrijk (reeds aangehaald)
beslist het Hof ter verwerping van dit verweer anders. Het
Hof grijpt terug op de Delcourt-rechtspraak en herhaalt dat
cassatieprocedures een speciale positie innemen in het
strafproces als geheel, waarbij de invloed die de uitspraak
heeft op de justitiabele zeer groot is. Art. 6 EVRM verplicht
niet tot het voorzien in een beroepsmogelijkheid, maar als
een staat een dergelijke mogelijkheid aan justitiabelen
toekent, dan dient die procedure te voldoen aan de eisen
van art. 6 EVRM. Onder deze vereisten van een eerlijk
proces valt ontegenzeggelijk, aldus het Hof, ook het recht op
berechting door (een) onpartijdige rechter(s). Het Hof
concludeert uiteindelijk dat art. 6, eerste lid, EVRM
geschonden is, nu de rechter die zitting had in het college
dat de aanvraag van het buitengewone rechtsmiddel
behandelde, niet onpartijdig was gebleken.
9. Een korte uitstap naar het Nederlandse (strafvorderlijke)
stelsel van buitengewone rechtsmiddelen is op dit moment
nog interessant. Hoe verhoudt de huidige lijn van het EHRM
zich tot de Nederlandse buitengewone rechtsmiddelen?
Beoordelend vanuit de huidige EHRM-lijn – i.e. “nature,
scope and speci×c features” van de procedure – kan op het
eerste gezicht geconcludeerd worden dat cassatie in belang
der wet (ex art. 456 Sv) niet binnen het toepassingsbereik
van art. 6 EVRM valt. Voor een casuïstische beoordeling lijkt
immers bij cassatie in het belang der wet geen ruimte (aldus
ook M.J. Borgers, ‘Cassatie in het belang der wet in
strafzaken. Reactie naar aanleiding van de inleiding van prof.
mr. F.W. Bleichrodt’, in: A.M. Hol, I. Giesen & F.G.H. Kristen,
De Hoge Raad in 2025. Contouren van de toekomstige
cassatierechtspraak, Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2011, p. 227-228). Met name nu art. 78, zevende lid, RO
expliciet bepaalt dat cassatie in het belang der wet geen
nadeel aan de rechten van partijen toebrengt. De
achterliggende gedachte hiervoor ligt enerzijds in het stelsel
van gesloten rechtsmiddelen en anderzijds in de
procesautonomie van partijen, deze laatsten kunnen
immers zelf geen cassatie in belang der wet instellen nu die
bevoegdheid exclusief aan de procureur-generaal is
toebedeeld (vgl. ook B.T.M. van de Wiel, ‘Cassatie in het
belang der wet. Vluchtstrook van de rechtsontwikkeling’, in:
A.M. Hol, I. Giesen & F.G.H. Kristen, De Hoge Raad in 2025.
Contouren van de toekomstige cassatierechtspraak, Den
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Getoetst vanuit de lijn van het EHRM lijkt de conclusie te
zijn dat er bij de cassatie in het belang der wet doorgaans
geen sprake is van de determination of a criminal charge.
Tóch is het wat mij betreft niet geheel ondenkbaar dat art. 6
EVRM van toepassing zou zijn op een cassatie in het belang
der wet-procedure, met name nu art. 456, derde lid, Sv de
Hoge Raad expliciet de ruimte geeft om de zaak – met
vernietiging van de voorgaande uitspraak (!) – zelf af te
doen. Afhankelijk van het concrete geval laat het zich
voorstellen dat er in een dergelijke ×nale afdoeningssituatie,
hoewel de Hoge Raad niet als feitenrechter optreedt, sprake
kan zijn van een (nieuwe) determination of a criminal
charge.
10. Bij de herzieningsprocedure ten voordele is dit oordeel
(nog) minder categorisch. De vraag of art. 6 EVRM van
toepassing is, hangt namelijk nauw samen met de grond die
voor herziening wordt aangevoerd. In de situatie waarin er
sprake is van – kort gezegd – onverenigbare
bewezenverklaringen van (een) strafrechter(s) (art. 457,
eerste lid sub a, Sv) toetst de Hoge Raad in de
aanvraagprocedure ‘slechts’ de verenigbaarheid van beide
bewezenverklaringen marginaal (zie bijv. HR 04 sept 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BB2749, NJ 2008/170 m.nt. Mevis onder
NJ 2017/173, r.o. 3.5). In de lijn van het EHRM zou in deze
procedure art. 6 EVRM pas in werking treden, op het
moment dat de Hoge Raad van oordeel is, dat de beide
bewezenverklaringen onverenigbaar zijn en deze daarom op
grond van art. 471, eerste lid, Sv vernietigt teneinde ze
opnieuw te laten berechten. Op dat moment is er immers
(pas) weer sprake van de determination of a criminal charge.
De door het EHRM vastgestelde schending van het
verdragsrecht levert, indien noodzakelijk voor
rechtsherstel, ook een grond op voor herziening (art. 457,
eerste lid sub b, Sv). Deze toetsing lijkt, net zoals de
voorgaande, slechts marginaal te zijn. De schending van het
verdragsrecht staat immers al vast vanwege de uitspraak
van het EHRM. De enige afweging die de Hoge Raad hoeft te
maken ziet op de vraag of een herziening noodzakelijk is in
het kader van rechtsherstel, sprake van de determination of
a criminal charge lijkt er wat mij betreft in de lijn van het
EHRM bij deze aanvraagprocedure niet te zijn. De derde en
laatste grond van de herziening ten voordele is – in het
toetsingskader van het EHRM – wellicht het meest
interessant. De aanvraag tot herziening ten voordele
vanwege een novum (ex art. 457, eerste lid sub c, Sv) lijkt
naar zijn aard de meest feitelijke toets die de Hoge Raad
uitvoert. Met name de vraag of dit novum van voldoende
gewicht is om te spreken van een “ernstig vermoeden” tot
vrijspraak, ontslag van alle rechtsvervolging, niet-
ontvankelijkheid van het OM dan wel het toepassen van een
minder zware strafbepaling (kwali×catie), lijkt sterk te
neigen naar de determination of a criminal charge. Dit
vereiste van een “ernstig vermoeden” duidt erop dat een
hoge(re) mate van waarschijnlijkheid nodig is dat het
oordeel van de eerdere rechter anders zou uitvallen. Om dit
te bepalen zal er in veel gevallen een inhoudelijke toets
moeten plaatsvinden. Daarnaast is het nog interessant om –
in lijn met het argument van rechter Woityczek (zie
hierboven onder randnummers 4 en 5) – te wijzen op de
discussie die heerst omtrent de positie die de rechter naar
wie de zaak, naar aanleiding van een novum, verwezen
wordt in het geval van gegrondverklaring van de aanvraag.
De wet (art. 472, tweede lid, Sv) lijkt aan te sturen op een
beperkte beoordelingsvrijheid voor de rechter naar wie de
zaak verwezen wordt, terwijl de praktijk ervan uit lijkt te
gaan dat die rechter een volledige herbeoordeling van de
zaak mag uitvoeren (zie hierover zeer recentelijk, Concl. A-
G D.J.C. Aben, ECLI:NL:PHR:2017:1196, overweging 23, bij
HR 6 feb 2018, ECLI:NL:HR:2018:153).
Herzieningsprocedures ten voordele vanwege een novum
lijken mij gezien hun nature, scope and spe×cic features
daarom te vallen binnen de reikwijdte van art. 6 EVRM.
11. De conclusie die zojuist getrokken is omtrent de
toepasbaarheid van art. 6 EVRM op de herziening ten
voordele naar aanleiding van een novum, laat zich mijns
inziens in nog verderstrekkende mate doortrekken naar de
herziening ten nadele (art. 482a Sv). Bij deze herziening ten
nadele wordt namelijk bij vier van de vijf
herzieningsgronden de eis gesteld dat er bij de Hoge Raad
sprake is van een “ernstig vermoeden”. Bij zowel art. 482a,
eerste lid, sub a (novum) als sub b t/m d (falsa), Sv dienen de
verschillende constateringen te leiden tot een “ernstig
vermoeden” omtrent de onjuistheid van de (eerdere)
uitspraak. Ook hier geldt dus weer dat voor een “ernstig
vermoeden” er sprake moet zijn van een hoge(re) mate van
waarschijnlijkheid dat het eerdere oordeel anders uit zou
vallen, hetgeen een inhoudelijke toets van de Hoge Raad
impliceert. Daarmee neigen de gronden van art. 482a,
eerste lid, sub a t/m d, Sv eerder tot de determination of a
criminal charge en dus – volgens de lijn van het EHRM – tot
de toepasselijkheid van art. 6 EVRM op die
aanvraagprocedure. Alleen bij de vijfde herzieningsgrond
ten nadele (art. 482a, tweede lid, Sv) lijkt de toetsing van de
Hoge Raad die aangelegd dient te worden in het kader van
de aanvraagprocedure zich te beperken tot een marginale
toetsing. Voor deze herzieningsgrond lijkt de enkele
rechtmatige (ex art. 482a, vierde lid, Sv) vaststelling dat er
sprake is geweest van ‘rechtelijke omkoping’ (art. 364 Sr)
voldoende om de zaak te herzien.
12. Terugkerend bij de onderhavige zaak en de huidige lijn
van het EHRM rest mij de volgende zienswijze te
benadrukken: Door het loslaten van de materiële toets en
het weergegeven uitgangspunt – waarin art. 6 EVRM wél
van toepassing is op aanvraagprocedures maar de concrete
(deel)rechten vanwege de aard van die procedures een
andere en/of beperktere uitwerking zouden krijgen – te
hanteren, zou bewerkstelligd kunnen worden dat het Hof
beter toekomt aan zijn kerntaak. Dit zou klagers er
eveneens toe kunnen dwingen hun klachten speci×eker op
te stellen, in die zin dat zij concreet zullen moeten aangeven
welke deelrechten zoals die gelden in díe speci×eke
procedure volgens hen zijn geschonden. Daarnaast kan
voorkomen worden dat klagers met materieel gezien
steekhoudende klachten bij voorbaat het onderspit delven
vanwege een formeel hiaat, zoals naar mijn mening ook het
geval had kunnen zijn in Kokkonis en Chalilopoulou. Ik had
namelijk graag de beoordeling van het Hof gelezen in de
situatie waarin hij wél was toegekomen aan zijn kerntaak,
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waarbij de toetsing (bijvoorbeeld) had gezien op het gebrek
aan rechtsbijstand dat beide verdachten hebben gehad in
hun nationale procedure. Het lijkt immers dat hun raadsman
hen tot tweemaal aan toe ‘in de steek’ heeft gelaten. Hoewel
blijkt uit Kokkonis en Chalilopoulou dat het Hof de in
Bochan en Moreira Ferreira (reeds aangehaald) ingezette
koers aanhoudt, blijft het met het niet-
ontvankelijkheidsoordeel (helaas) slechts ‘gissen’ naar het
inhoudelijke oordeel van het Hof. Wat betreft het
Nederlandse (strafvorderlijke) stelsel van buitengewone
rechtsmiddelen kan gesteld worden dat de lijn van het
EHRM lijkt te impliceren dat, afhankelijk van op welk
buitengewoon rechtsmiddel respectievelijk welke grond de
aanvraagprocedure wordt ingestoken, art. 6 EVRM al dan
niet van toepassing is op die aanvraagprocedure.
M. Kremers
